




































































































要件事実は､ 一般に主要事実と同義であると考えられている｡ 判例の中にも､ この意味で要件事
実を用いている例がなくもない (最一判昭和・・民集巻１号頁など)｡ しかし､ この考え
には疑問がある｡






で類型化し､ その中から必要不可欠な要素を抽出して要件とし､ それに､ その要件に対応した権利
または法律関係の発生､ 変更または消滅という効果を付与して法規範化したものが個別的法規範の




の準則としたもの､ それが裁判規範の要件であり効果である｡ この要件が要件事実である｡ こうし
て､ 要件事実が民事実体法の個別的法規範を構成する裁判規範の要件であるからこそ､ これを体系
的に理論化することが可能であり､ このようにして構築された理論が要件事実論なのである｡
(特定の) 主要事実は､ (特定の) 要件事実に該当する具体的な事実であって､ それ以上のもの
でもそれ以下のものでもないというべきである｡
このように､ 私の考える要件事実は､ 通説のいう要件事実とは異なる｡ そこで､ 私がなぜそのよ














れて制度化し､ したがって､ 行動様式も明確に､ そして価値原理も特殊な形で体系的に組織化され
て言語命題となったものが法規範であるが､ 法規範は､ 社会規範の一種でありながらも､ 他の規範
取り分け他の社会規範から区別された独自の国家社会の秩序を実現するために人の行為を規制する
ものであるとされると､ 規範を超えて単に ｢法｣ といわれるようになる｡
 民事実体法および民事手続法とは､ なにか｡
一国の法を大別すると､ 公法と私法に分かれるとされる｡ 両者を区別する規準については､ 利益
説､ 主体説､ 法律関係説 (性質説) などがあるが､ 法律関係説によると､ 法の規律する関係が権力
的な関係にあるのが公法であり､ 非権力的な関係であるのが私法である｡ つまり､ 私法は､ 対等な
私人相互の関係を規律する法である｡ 六法でいえば､ 一般に憲法､ 刑法､ 民事訴訟法および刑事訴
訟法が公法で､ 民法､ 商法が私法だとされる｡ ところが､ 民事訴訟法は､ 私法に分類されることも



























それでは､ 民事実体法の構造は､ どうなっているのであろうか｡ 一口に民事実体法といっても､
それにはいろいろなものがあるので､ これからは､ 説明の便宜上､ もっとも基本的な民事実体法で
ある民法をもって民事実体法を代表させることとする｡








個別的法規範には､ 組織規範と行為規範 (生活規範) と裁判規範 (裁決規範､ 紛争解決規範､ 強
行規範) があるといわれている｡ ただ､ 組織規範は､ 権利関係の変動には直接には関係しないから､





規範をいう｡ そして､ 個別的法規範は､ 原則として､ 層的に重なった行為規範と裁判規範から成り
立っているとされる｡ これが法の重層構造といわれるものである｡
これに対し､ わが国における現代的な民事訴訟法の体系化を成し遂げられたといわれる兼子一博
士は､ 行為規範を否定される｡ すなわち､ ｢私法の規定がその適用次元によって､ 弁証法的体系を












的法規範には､ 組織規範､ 行為規範および裁判規範があるといわれており､ 権利関係の変動に
直接に関係する個別的法規範は､ 原則として､ 層的に重なった行為規範と裁判規範とで成り立っ
ているとされる｡
出せば､ これを規準として裁判を受けることが判るから､ 他人との紛争の予想される場合は､ なる
べく法規に適合するように行動し､ 取引に際して細目を取極めたり､ 証拠を保存しておくのが得策
であることを意識するであろう｡ 又紛争が起きかけても､ 法規が明瞭であれば､ 当事者も納得し或
は諦めて訴訟に持込まないで片付くことになる｡ このようにして､ 私法の規定内容が社会の取引関
係､ 生活関係に影響を及ぼすことも否定できない｡ しかし､ これは私法にとっては､ 裁判規範とし
て存在することの反射的な機能であって､ 本来の規範的な効力ではない｡｣ (同書～９頁) といわ
れるのである｡ しかし､ この兼子博士の見解は､ 民法などの私法を形式的意義においてのみ理解す
ることに由来するもののように思われる｡ 川島武宜教授は､ ｢実質的意義における市民法は､ 近代
の市民社会における内部法､ 資本制経済を構成する権利・義務 (行為規範) の体系ないし総体､ を
意味するが､ 『民法』 ということばは､ 裁判所において適用されるところの・裁判の基準たるとこ
ろの・裁判官に向けられた法規範 (裁判規範) をも意味する｡ 法典としての 『民法』 (民法典) は､
このような裁判規範としての民法を文章の型態において表現したものである｡ 民法典を明確に裁判
規範として把握することは､ 民法の規定を正しく理解しまた解釈するために必要である｡｣ (民法講










る｡ …裁決規範は､ 行為規範がこのような第一次的機能を十分に果たすことができず､ 紛争や違法
行為が発生した場合に備えるものであり､ 法の規範的機能の最終的実現の確保にとって必須のもの
であるが､ 規範論理的にはあくまでも補助的・第二次的なものである｡｣ (法理学講義～４頁) と
いわれる (田中教授は､ この記述に先立ち､ 次のように述べておられる｡ ｢実定法秩序は統一的な
制度的システムとして存立し作動しているが､ その重層的構造の解明については､ これまでの主な
見解を比較検討してみると､ 『行為規範』 『裁決 (ないし強制) 規範』 『組織 (ないし権限・構成)
規範』 という三種類の規範群を基本的区分として考えるのが適切であろう｣ [同書頁]｡ そのうえ











実質的意義の民法上の行為規範は､ ｢なになにの事実―正確には､ 社会事象―があれば､ なにな
にの効果が生じる｣ というように､ 一定の条件命題を立てて､ それを受けて一定の帰結命題を立て
るという形で表現される｡ 行為規範の内容となるこの条件命題上の事実を法律要件といい､ 帰結命
題上の効果を法律効果という｡
一般的には､ 法律要件は､ 特定の具体的な事実であり､ 法律効果は､ 特定の具体的な権利関係の
変動であるとされているかのようである｡ しかし､ ｢法律要件という観念は､ 刑法学上における犯
罪構成要件の観念が民法学に取り入れられたものであるといわれる｣ (幾代通・民法総則 [第二版]
頁)｡ そのうえ､ 特定の具体的な事実があると､ それを原因として特定の具体的な権利関係が変
動するのは､ その根拠となる法規範があるからである｡ この法規範こそ､ 対等な私人間の生活関係
ないし社会関係にかかわる社会事象が生じたときの準則となる行為規範なのである｡ このように､
法律要件も法律効果も命題上の事実であり効果であるから､ 一般的､ 抽象的な概念である｡
そして､ 法律要件と法律効果との間には､ 原因と結果という論理的な関係があるが､ わが実質的
意義の民法の個別的法規範を構成する行為規範も､ この形式に従い､ 法律要件を､ 法律効果の原因
として必要にした十分な一団の事項､ すなわち､ 人間が五官の作用で認識可能な自然的・社会的事
実だけでなく､ 権利､ 法律関係､ 一般条項または不特定概念といった法的判断を要する事項を含ん






のように､ 権利関係は､ 社会において発生して存在し､ その後変更し､ 消滅するのである｡
ところが､ 兼子博士は､ ｢…私権の実在性は裁判によって形成されるのである｡ …裁判前に於て





を立てるという形で表現され､ この条件命題上の事実 (正確には､ 権利関係､ 一般条項および





で事が足りるので､ 敢えてその実相を確かめるに及ばないのである｡｣ ( ｢民事訴訟の出発点に立返っ
て｣ 法協巻２号頁｡ 実体法と訴訟法～頁にも､ 同様な論旨を述べておられる) といわれ
る｡ しかし､ 権利関係の社会的実在性は､ 消滅時効が､ 権利を行使することができる時から進行し





よび２巻｣ という) が､ 行為規範を認めるのかどうかは､ かならずしも明らかではない｡
このように､ 権利関係の社会的実在性は､ 近代以降においては疑いのないところである｡ 社会が
複雑､ 多様化し､ 資本主義の高度の発展によって権利関係の迅速な処理が要求される時代に､ 裁判










する利益を侵害され､ それによって損害を被ったこと｣ であろう｡ いま例示した社会事象がこの法
律要件に当てはまるかどうかを検討し､ 当てはまるということになると､ その法律要件の結果であ
る法律効果としての損害賠償請求権の発生から推論される具体的なＢのＡに対する損害賠償請求権
の発生があると判断されることになる｡ このような操作を､ 法律用語で､ 法的三段論法の適用という｡












いままで漠然と (私法上の) 権利関係などといってきたが､ 訴訟実務ではその程度のことで済ま
せるわけにはいかない｡ この辺で一応その意味を探っておこう｡
私法上の権利を私権 (以下､ 単に ｢権利｣ ということがある) というが､ 私権の意味を一義的に
説明することはむずかしい｡ そこで､ 取りあえず､ 権利法力説を私権についてなぞって､ 権利とは､
一定の利益の享受の手段として､ 私法が一定の資格を有する者に与える力であると解しておこう｡
また､ 私法上の法律関係とは､ 私人の生活関係ないし社会関係のうち､ 法の規律および法的保障を
受けるものであると解しておく｡ したがって､ 私法上の法律関係のほうが一般的には私権より広い
ことになる｡ たとえば､ 私法上の契約の成否は私法上の法律関係であるが､ 私法上の契約の有効な
成立から私権が発生したり､ 変更したり､ 消滅したりするのである｡
わが民法は､ 権利の体系として構成されている (川島武宜・民法総則頁)｡ 我妻榮博士は､ 法
規範を含む社会規範は､ 社会に対する義務だけを認めることによっても構成することができるのだ
が､ 民法は､ 近世の自由主義法思想の影響を受け､ 特定の個人に権利を与え､ 他の者に対してこれ
を尊重すべきことを命ずることによって､ 私法的秩序を維持しようとして､ 権利本位に構成されて
いるといわれている (新訂民法総則頁)｡ したがって､ たとえば､ 一般の不法行為をよる損害賠
償の主要部分を定める民法条は､ ｢…損害ヲ賠償スル責ニ任ス｣ となっていて､ 義務のほうから
規定されているが､ これを先ほど示したように､ 権利のほうから理解し直しておかなければならな
いのである｡
なお､ くどいようだが､ わが民法における行為規範の法律効果は､ 権利関係の発生・変更・消滅
つまり変動という形になっている｡ 権利関係の存在・不存在つまり存否という形ではない｡ そして､
権利関係の変動と権利関係の存否は､ 異なるものである｡ 権利関係が発生すると､ それが存在する
ことになるが､ いったん発生して存在することになっても､ その後に客観的または主観的に変更し
たり､ 消滅したりすることもあるから､ 権利関係の発生とその存在とは同じではない｡ そして､ こ
のことは､ 法律要件の一部 (後で述べる法律事実) が権利関係の一時点における存在であるときも





により､ 支配権と請求権と形成権と抗弁権に分類される｡ いずれも､ それぞれに属する権利の総称
であり､ たとえば､ 財産権は､ さらに物権､ 債権､ 知的財産権などに分類され､ 支配権は､ さらに
物権や知的財産権などに分類されるが､ これらもそれぞれに属する権利の総称であって､ さらに細





類は､ 私権の作用を基準にするものであって､ それによると､ 支配権､ 請求権､ 形成権および
抗弁権に分類される｡
担保物権に分類され､ 用益物権は､ 民法上は地上権､ 永小作権､ 地役権および入会権に､ 担保物権






ここでは､ これらの権利とその行使 (請求権については､ さらにその行使可能性) を検討しておき
たい｡ 先ほど､ 権利は､ 一定の利益の享受のための手段であると述べたが､ この利益の享受は､ 潜
勢的な状態において存在することと､ それを実現することとは同じではないことを知っておく必要
がある｡
このことを､ 末川博博士の論文である ｢私権の行使｣ 法学論叢巻１号～４頁をそっくり引
















実は､ このことは､ 請求権､ 形成権および抗弁権についてのみいえることではなく､ 支配権につ













とすれば､ その反対形象である債権 (請求権) も､ 権利でありながら (たとえば､ 時効消滅した債
権でも相殺の自働債権とすることができる [民] から､ 権利性はあるのである)､ 一般的には行
使することができない｡ このように､ 請求権については､ 実定法上自然債務を認める以上は､ それ
に行使可能性がなければ行使することができない｡ そのうえ､ 履行期 (の定め) があるときは､ 履






て､ 用益物権でいえば法定地上権 (民､ 民執)､ 担保物権でいえば留置権 (民) や先取特
権 (民)､ 債権でいえば事務管理の費用償還請求権 (民) や不当利得の返還請求権 (民)
や不法行為による損害賠償請求権 (民) などである｡
これに対し､ 法律行為 (意思表示 [効果意思を外部に表示する行為] を基本的な要素とする法律
要件｡ これには､ 契約､ 単独行為および合同行為があるとされる) 上の権利関係は､ 当事者の外部
に表示された効果意思を根拠として変動するものであって､ たとえば､ 売主の売買代金請求権や買






法規説に与する者が多いようである (賀集唱ほか ｢研究会・証明責任論とその周辺｣ 判タ号
頁〈倉田卓次発言〉､ 定塚孝司・故定塚孝司判事遺稿論集－主張立証責任論の構造に関する一試論
３頁など)｡ それは､ おそらくローゼンベルクの学説の影響によるのであろう｡ すなわち､ ローゼ
ンベルクは､ ｢訴えの原因たる請求権を発生せしめるのは､ 契約ではなく､ 契約締結にこの効果を
付与するところの法律 (客観的法) なのである｣ (倉田訳・ローゼンベルク証明責任論 [全訂版]
[以下 ｢ローゼンベルク・証明責任論｣ という] 頁) というのである｡ しかし､ 法規説では､ 無





に区別されるべきである｡ 法定権利関係は､ 法律の規定を直接の根拠として変動するが､ 法律
行為上の権利関係は､ 当事者の効果意思を根拠として変動し､ 民法条からうかがわれる法律
行為自由の原則は､ 取りも直さず法律行為規範作出自由の原則なのである｡
力の根拠を､ 客観的規範でなく､ 契約当事者の自由意思に求めたことは､ すぐれて近代的な思考へ
のきわめて大きな転換である｣ (民法論集３巻頁) といわれる｡ わが民法は､ この近代的な思考
を継受したのである｡
非法規説にも､ 意思説 (これにも､ 意思教説または意思主義 [的法律行為論]､ 表示主義 [的法
律行為論]､ 折衷説などがある)､ 合意説､ 信頼説､ 関係説などがあるが､ 意思説を採ると､ 契約当
事者の意思による契約の拘束力がその契約に関しては当事者を規律することになる｡ こうして､ 契
約についていえば､ 契約を締結するということは､ その当事者間で互いに法的に拘束される法規範
を作出するということである｡ わが民法には､ フランス民法条 ( ｢①適法ニ形成セラレタル合
意ハ之ヲ為シタル者ニ対シ法ニ代ハル｡ ②合意ハ其ノ相互ノ承諾ニ因リ､ 又ハ法ノ許シタル原因ニ
因ルノ外取リ消サルコトヲ得ズ｡｣ ) やイタリア民法条 ( ｢①契約は当事者間においては法律た
るの力を有する｡ それは相互の同意によりまたは法律によって認められた原因によるのほか解消さ
れ得ない｡ ②契約は法律によって定められた場合のほか第三者に対しては効果を生じない｡｣ ) の









民事訴訟の意義には､ 狭義と広義がある｡ 狭義では､ 訴えの提起から判決の確定に至るまでの一
連の手続すなわち判決手続をいう｡ 広義では､ 一般的には､ 私法によって規律される対等な主体の
間の身分上または経済上の生活関係に関する事件について､ 国家機関 (とくに裁判所) が､ 主体間
の紛争または利害の衝突を強制的に解決調整するために､ 対立する利害関係人を当事者として関与
させて行う法的手続であるなどと説かれる｡ しかし､ この定義では､ 人事訴訟法の制定により人事
訴訟の審判の対象である人事に関する訴えが民事訴訟から除外されることとなった点を措くとして
も､ 民事訴訟における当事者の主体性および訴え提起の目的が埋没してしまうとともに､ 審判の対






民事訴訟 (広義) は､ 私人が､ 財産上ないし事業上の実体的正義を観念的に実現するために､
国家機関である裁判所において､ 権利関係の存否等の主張をし､ それを争う私人の対立的な関




民事訴訟における審理および裁判 (以下､ 両者を併せて ｢審判｣ という) の対象については､ こ
れを訴訟物とする見解と請求とする見解とがある｡
訴訟物については､ 旧訴訟物論と新訴訟物論との争いがあり､ 旧訴訟物論によれば､ 訴訟物とは､
特定の私法上の権利または法律関係のことであり､ 新訴訟物論によれば､ それは､ 特定の給付また
は形成を求める法的地位であるという｡ 新訴訟物論は､ 紛争解決の１回性などを理由に､ 給付の訴







益を､ 主人として処理する特典であって､ 客観法により特定の者には付与され､ 訴訟手続により保
障されているものである｣ (ジャン・ダバン [水波朗訳]・権利論頁)｡ この見解は､ わが民事実
体法上の権利にも基本的に (すなわち､ ｢客観法により特定の者には付与され｣ の ｢客観法｣ を
｢法｣ にと変えるだけで) 妥当する｡ そもそもヴィントシャイトがアクティオを実体法的側面と訴訟
法的側面とに分離したことによって､ 民事実体法も民事手続法もそれぞれ独立の法体系として成立





他方､ 旧訴訟物論中には､ 訴訟物を請求と同一視する考えもあるが､ 訴訟物を権利関係であると
し､ その訴訟物をもって民事訴訟における審判の対象とする考えがある｡ 後の考えは､ 後に述べる









(反訴原告を含む) の具体的な権利関係の存否 (給付訴訟においては､ さらに請求権の行使可




の対象は､ 生の権利関係の有無でないというべきである｡ 大体において､ 訴訟物	

という概念は､ ドイツ民事訴訟法 (以下 ｢｣ という) には規定がある (２条など) が､ わが
民訴法には､ 規定がないのである｡ これを訴訟の目的と訳して､ わが民訴法８条などと同一視する
こともできないだろう｡ には､ 訴訟の目的 	

() は､ 別の
意味に用いられており (６条など)､ わが民訴法でいう訴訟の目的は､ 請求と同義に解すべきだか
らである (９条参照)｡ いずれにしても､ ドイツがそうだからわが民事訴訟も同じでよいという発
想は､ そろそろやめるべきではないだろうか｡
閑話休題､ 民事訴訟における審判の対象は､ 原告 (反訴原告を含む) の権利関係の存否 (給付訴
訟においては､ さらに請求権の行使可能性の存否およびその行使､ 形成訴訟においては､ さらに裁
判上の形成権の行使｡ 以下､ これらを含む趣旨で､ ｢権利関係の存否等｣ という) の主張すなわち
(訴訟上の) 請求であるべきである｡ 民事訴訟においては､ 権利関係の有無を審判するのではなく､
請求という原告の主張の当否を審判するのである｡ このことは､ 後に説明する証明の意味からも明
らかである｡ 権利関係の存否等を基礎づける (積極的または消極的な) 事実の存在の主張が争われ




する (それでは一種の虚構になる) のではなく､ 当事者の主張の当否を判断するのである｡
 訴えおよび請求とは､ なにか｡
 請求とは､ なにか｡
こうして､ わが民事訴訟における審判の対象は､ 請求と理解しなければならない｡ 請求は､ 簡潔




多数説であり､ 請求の問題であるとしながら､ これを権利主張としての狭義の請求ではなく､ 広義
の請求の問題であるとするのが有力説であるが､ 訴えの意義や訴えの３類型とそれらの関係を後に












びその行使の主張となる｡ ただ､ 請求権 (その具体的な行使を捨象したところのポテンシャルとし




ところで､ 訴えの意義について､ 原告が裁判所に対して被告との関係における一定の権利主張 (＝
訴訟上の請求) を提示し､ その当否についての審理および判決を求める訴訟行為 (申立て) である
とする見解や､ ある者が他の者に対する訴訟上の請求を定立し､ 裁判所に対して請求についての審
判を申し立てる行為であるとする見解などがあるが､ 後の見解は､ さらに､ したがって､ 訴えは､
裁判所に対する審判の要求という訴訟行為である｡ これに対して審判の対象となるのは､ 被告に対
する請求であり､ したがって､ 訴えと請求とでは､ その相手方が異なるともいう｡ 前の見解は､ 訴
えをもっぱら裁判所に対するものとするもののごとくであり､ 後の見解は､ 訴えと請求とを完全に
分離し､ 訴えのみを裁判所に対するものとし､ 請求を被告に対するものとする｡ しかし､ 前の見解
では､ 請求と被告との関係がネグられてしまい､ 後の見解では､ 訴えと請求がどのように結び付い
ているかが後者が審判の対象となるという以上には見えてこないきらいがある｡
訴えには､ 広狭二つの意義があるというべく､ 広義で訴えというときは､ 特定の私人が､ 直接ま
たは間接に一定の権利関係の存否等を確定するために､ それを争う私人を相手にしてその権利関係
の存否等の主張 (請求) をするとともに､ 法定の１審裁判所に対し､ その請求について裁判所の強
制力をもってする審理および自己に有利な判断 (勝訴判決) をするように求める申立てであり､ 狭
義で訴えというときは､ 広義の訴えから請求部分を除いた申立て部分である｡ したがって､ 広義の
訴えには､ 被告に対する請求が含まれ､ かつ､ 法的性質でいえば､ 裁判所に対する審判の要求とい








訴えは､ 特定の私人が､ 直接または間接に一定の権利関係の存否等を確定するために､ それ




訴えを請求の内容､ 性質によって分類すると､ 確認の訴え､ 給付の訴えおよび形成の訴えになる
が､ この３類型の関係について､ 確認訴訟原型説と紛争類型対応説とでもいうべき説がある｡
現在でも有力説である確認訴訟原型説は､ 訴えの類型を､ 理論上は確認の訴えが基本的な類型で
あり､ 給付の訴えや形成の訴えは､ その特殊な場合であるとする説である｡ すなわち､ ｢通説は､
給付判決の執行力は､ 国家の被告に対する給付命令 (又は執行機関に対する執行命令) に基くので
(したがって､ 判決主文も､ 『金何円を支払え』 という命令形が必要であり､ 『支払う義務がある』
というのでは､ 確認判決にすぎず､ 執行力はないという)､ 給付の訴はこの給付命令の発付を求め







事訴訟法体系 [増訂版] ～５頁､ 頁) であるというのである｡
おそらく現在の通説であろう紛争類型対応説とでもいうべき説は､ 給付の訴え､ 確認の訴えおよ
び形成の訴えの別 ｢は､ 紛争のタイプ､ 正確には､ 請求の主張内容・要求内容の類型的差異にもと
づく分類である｡｣ 給付の訴え ｢での紛争の中心は､ 給付を受けられる地位をもつかどうかであり､
その地位がどのような実体権にもとづくものであるかは､ 前提問題でしかない (給付の内容が同一
であるかぎりどのような実体権にもとづいてもかわりない)｡ これに対し､ 確認の訴えでは､ 権利
を確認することだけで当事者間の紛争を解決しようとするものであり､ 実体法上のどのような種類
の権利をもつかが紛争解決をもたらすための重要な鍵になる (どのような実体法上の権利をもつか




その判決が確定しても債務名義にはなりえないから､ 成り立ち得ない説であろう｡ また､ 紛争類型












訴えの類型は､ 基本的には､ 私権を作用により分類した・支配権､ 請求権および裁判上の形成権
(抗弁権は､ 請求の内容にはなりえないので､ 措く) の性質に由来するというべきである｡ 支配権
は､ それ自体では利益享受または意思支配を法律的に正当づけることを内容とするものであって､
前述したポテンシャルとしての権利であるから､ 確認の訴えにおける請求の内容になることができ
るだけである｡ 請求権も､ それ自体ではポテンシャルとしての権利であるから､ 確認の利益がある
かぎり､ 確認の訴えにおける請求の内容になりうるが (それは､ 処分権主義のしからしめるところ
であって､ 訴えの類型の本質にかかわることではないであろう)､ それが行使可能であり､ 行使さ
れて利益享受が実現し､ アクティブとしての権利になった以上は､ これを確認の訴えにおける請求
の内容とすることは迂遠であって､ 一般的には許容されず､ 給付の訴えにおける請求の内容となる
のである｡ そればかりでなく､ 給付の訴えにおいては､ 未発生の請求権もそれが将来において行使






うるような場合には､ これにつき将来の給付の訴え｣ が許される (最大判昭和・・民集巻












民事訴訟は､ 原告が被告に対して権利関係をもっているよ (給付の訴えの場合には､ さらに
それを行使することができ､ 行使するよ､ 形成の訴えの場合には､ さらにそれを行使するよ)
あるいは被告は権利関係をもっていないよと大きく出て､ 被告がそれを認めればよし､ 認めな
ければ､ 請求を基礎づける主張をし､ 次いで､ 以下お互いが相手方の出方をみながら､ 相手方




原告が訴えを提起するには､ 被告に対するとともに申立て部分を基礎づける (理由づける) ため
に､ 被告に対する具体的な権利関係の存否等の主張である請求を記載した訴状を裁判所に提出しな
ければならない (民訴､ 民訴規Ⅰ)｡ 原告は､ 口頭弁論において､ 訴状を陳述する｡ これによっ
てその訴訟における審判の対象が提示されるわけである｡ 被告が請求を認める旨の陳述すなわち請
求の認諾 (民訴～７) をすれば､ 訴訟はそれで完結するが､ 請求を認諾しないかぎり､ 原告は､
口頭弁論において､ 請求を基礎づける (理由づける) 法律上ないし事実上の主張である (請求を理
由づける) 請求の原因を陳述しなければならない｡ 被告が口頭弁論で請求の原因中の法律上の主張
を認めれば､ 権利自白が成立し､ 原告は､ それを基礎づける (理由づける) 事実上の主張や立証を
する必要がなくなる (民訴) が､ 被告がその法律上の主張を争うときは､ 原告は､ 口頭弁論で
請求の原因としてそれを基礎づける (理由づける) 事実上の主張を陳述しなければならない｡ 被告
が口頭弁論で請求の原因中の事実上の主張を認めるときは､ 自白が成立し､ 原告は､ それを基礎づ
ける (理由づける) 立証をする必要がなくなる (同条) が､ 被告がその事実上の主張を争うときは､






ならいことはないが､ 請求の原因に対しては認否をする必要がある｡ そして､ 請求の原因を認める





民事訴訟は､ このように､ まず､ 原告が被告に対して権利関係をもっているよ (給付の訴えの場
合には､ さらにそれを行使することができ､ 行使するよ､ 形成の訴えの場合には､ さらにそれを行
使するよ) あるいは被告は権利関係をもっていないよと大きく出て､ 被告がそれを認めればよし､
認めなければ､ 請求を基礎づける主張をし､ 次いで､ 以下お互いが相手方の出方をみながら､ 相手
方の争う限度で自分の主張について認識または存在の根拠を明らかにする (基礎づける) あるいは
そうなる理由を説明する (理由づける) 主張をしたり立証をしたりする｡ つまり､ 当事者双方がお








訴訟行為とは､ 民事訴訟 (法) 上の効果の発生の原因のうち､ 訴訟当事者その他の訴訟関係人や
裁判所のする意思行為のことである｡ 訴訟行為の法的性質については､ 民法の法律事実のうちの容
態 (人の精神作用を要件とするもの) を民事訴訟 (法) に翻案する見解と､ それを排して独自に考




訴訟行為が私法の法律行為上の効果と関連する場合､ たとえば時効の援用 (民)､ 相殺の意思
表示 (民) などが訴訟においてはじめてされたような場合には､ 外形的には行為が一つしかな
いようにみえるので､ 両者の関係をどのように理解すべきかが問題になるが､ これについては､ 併





当事者の訴訟行為を機能よって分けると､ 取効 (的訴訟) 行為と与効 (的訴訟) 行為がある｡ 与
効行為は､ 当事者が､ 裁判所の裁判を媒介とせず､ 直接に訴訟上の効果を生じさせる訴訟行為であっ
て､ これには､ 訴えの取下げ (民訴) などの単独行為､ 管轄の合意 (民訴) などの訴訟契約､
選定当事者の選定 (民訴) などの合同行為などがある｡
取効行為は､ 裁判所に働き掛けて自己に有利な訴訟上の効果を得るための訴訟行為であり､ これ
には､ 前述した申立て､ 主張および立証がある｡ このうちで重要なのは､ 主張と立証である｡
主張には､ 法律上の主張と事実上の主張がある｡ 前者は､ 具体的な権利関係､ 一般条項､ 不特定
概念等の存否に関する当事者の認識・判断の報告であり､ 権利主張と呼ばれることがある｡ 後者は
具体的な人間が五官の作用によって認識可能な自然的・社会的事実の存否に関する当事者の認識・




訴訟行為とは､ 民事訴訟 (法) 上の効果の発生の原因のうち､ 訴訟当事者その他の訴訟関係
人や裁判所のする意思行為のことであるが､ 訴訟行為が私法の法律行為上の効果と関連する場
合には､ 外形的には行為が一つしかないようにみえるので､ 両者の関係をどのように理解すべ
きかが問題になり､ これについては､ 併存説､ 両性説､ 訴訟行為説などがある｡
当事者の訴訟行為を機能よって分けると､ 裁判所に働き掛けて自己に有利な訴訟上の効果を
得るための取効 (的訴訟) 行為と､ 当事者が裁判所の裁判を媒介とせず､ 直接に訴訟上の効果
を生じさせる与効 (的訴訟) 行為があるが､ 取効行為を図示すると､ 下図のようになる｡
礎づけ (理由づけ) またはそれを排斥するものである｡ たとえば､ 請求が原告の被告に対する具体
的な所有権に基づく返還請求権の存在の主張である場合において､ 被告がそれを認めないときに､




在に関する原告の判断であり､ 被告が､ 請求を排斥しようとするならば､ 抗弁として､ その目的物
を占有する権原であるたとえば賃借権を有していることを主張しなければならないが､ 被告が目的
物について賃借権を有していることは､ 賃借権という権利の存在に関する被告の判断であるから､
それらの報告は､ 法律上の主張すなわち権利主張である｡ 後者すなわち事実上の主張は､ 請求を直
接に基礎づける (理由づける) 場合とその余の法律上の主張を基礎づける (理由づける) 場合がある｡




がそれを争えば､ それを基礎づける (理由づける) ために事実上の主張をすることを予告する意味























る｡ 権利関係の存在または不存在つまり存否にはなっていない｡ ところが､ 民事訴訟における審判





は完結するが､ 被告がそれを認めないときは､ 原告は､ その権利関係の存否等を主張しているから
には､ まずは主張で､ 被告が事実上の主張を争うときは､ 次に立証でそれを基礎づけ (理由づけ)






ことになる｡ また､ () 請求の内容が原告の被告に対する具体的な権利関係の不存在であるとす
れば､ それと等価値の社会事象は､ 大別と二つある｡ 一つは､ () 過去にその権利関係の発生の
原因として定められている法律要件を充足する社会事象が実社会において生起しなかったことであ
る｡ もう一つは､ () 過去にその権利関係の発生の原因として定められている法律要件を充足す
る実社会に生起した社会事象があったが､ それ以後に､ その権利関係の変更の原因として定められ
ている法律要件を充足する実社会に生起した社会事象があったか､ その権利関係の消滅の原因であ
る法律要件を充足する実社会に生起した社会事象があったかしたことである｡ () の () を主張
し､ 立証することはそれほどむずかくはないだろう｡ また､ () の () を主張し､ 立証すること
もいちじるしく困難または不可能であるとはいえないかもしれない｡ しかし､ 民事訴訟の大部分を




立証する) ことはいちじるしく困難であるか不可能かであろう｡ それでは､ 民事訴訟の大部分は､
被告が請求を認諾しないかぎり､ 原告が実体的正義を実現することは望むべくもないことになる｡









は､ 訴権として発現する｡ 訴権については､ これを否定する説がある (三ヶ月章・民事訴訟法 [法
律学全集] ８頁など｡ なお､ 三ヶ月 ｢憲法三二条にいう 『裁判を受ける権利』 とはなにか｡｣ 小山
昇ほか編・演習民事訴訟法 (上) 頁)｡ 従来の訴権と憲法条の定める裁判を受ける権利の沿革








る｡｣ と判示している｡ そして､ わが国が現憲法下において民事訴訟の制度を設営するのは､ 基本
的人権の一つである訴権を具体的な法的権利とするためであるということになろう｡ 民事訴訟の制
度的目的については､ 一元説と多元説があり､ 一元説には､ 権利保護説､ 私法維持説､ 紛争解決説､
手続保障説､ 権利保障説などがあるが､ 民事訴訟の制度的目的は､ これをただ理論的､ 観念的に捉
えるのではなく､ 現行法体系の中における制度的目的として捉えるべきではないだろうか｡ そうだ
とすると､ わが国が現憲法下において民事訴訟を設営する理由をいま述べたように理解するときは､
その実質的内容は､ 訴権概念に規制され､ 国家が､ 対等な私人間の財産上､ 事業上の生活関係､ 社
会関係を規律する民事法上の実体的正義の観念的な実現を強制力をもって支援 (フォロー) するた
めに､ また､ この実体的正義の観念的実現は､ 私人の権利関係の存否等の確定によって達成される
ところ､ それを支援する機関を権力分立主義の下に法律上の争訟を裁判する権限および責任を有す

















民事訴訟の判決手続においては､ 裁判権の適正､ 公平な行使を保障するために､ 権利関係の存否
等を主張する者とそれを争う者とを対立的に関与させる構造になっている｡ 二当事者対立主義とい
われるものである｡ そして､ この対立する二当事者は､ その地位が平等であり､ 対等に攻撃防御の

























に関与させる構造になっている｡ 二当事者対立主義といわれるものである｡ そして､ この対立
する二当事者は､ その地位が平等であり､ 対等に攻撃防御の機会が与えられなければならない





ントシャイトも認めるところである｡ ヴィントシャイトは､ ｢証拠論については､ それは証拠が判
決内容の重要な要素である点で判決理論と関連すること当然である｡ 他方､ たとい証拠論が純粋に
訴訟理論であることが承認されるべきであるにせよ､ さらに､ 実体法の体系において､ 少なくとも､
立証責任論が完結に語られることは合目的的であり､ また､ 不可欠である｡ なぜなら､ 証拠論につ
いて樹てられているところの一般的諸原則は､ 決して十分でなく､ その故に､ 必然的に個別的法律
関係の個別的内容を参酌せざるをえないからである｡ しかし､ この個別的内容の顧慮によって個別
的法律関係から明らかとなる事情は､ 訴訟法の体系においてでなく､ まさに､ 実体法の体系におい
て個別的な当該の法律関係を提示するさいに生じるのである｡｣ (栗田陸雄訳 ｢ローマ私法のアクチ
オ｣ 伊東乾・原典による法学～４頁) という｡ そして､ ヴィントシャイトが編纂委員会の委員
であったドイツ民法第１草案の第１篇総則第章証拠 (～８条) には､ 証明責任の分配の通則
が規定されていたのである｡
また､ わが国の旧民法の起草者であるボアソナードも､ 同様である｡ ボアソナードは､ 旧民法証






命令セラレタル方法､ 手続ノ全体ヲ謂フコト有リ 『某々ノ証拠ヲ許容シ又ハ必要トス』 ト云ヘルハ
即チ是ヲ謂フナリ… [改行] [二] 証拠ノ事項ハ諸国ノ法律ニ就テ之ヲ見ルニ固ヨリ裁判例ノ最モ
難シトスル所ナリ立法上之ヲ観ルモ亦均シク難カラストセサルナリ… [改行] [三] 立法上之ヲ観



















修正民法草案 (その結実としての旧民法) に証拠編を置き､ その条 (旧民法では､ １条) およ
び条 (旧民法では､ ２条) に行為責任としての証明責任 (その前提として主張責任)､ 証明責
任の分配 (その前提として主張責任の分配) および結果責任としての証明責任を規定したのである｡




も､ 答えるに違いないからである｡ つまり､ 証明責任規範は､ 訴訟上の問題の判断をどうするかと
いう場合には訴訟法に属するし､ その他の公法法規が適用される場合にはその種の公法に属するが､
しかし主としては民法に―民事訴訟の絶対多数は私権の行使に基礎づけられているのだから―に属




の真偽が確定しにくい場合に､ 裁判官に対し､ 為されるべき判決の内容を指示すること､ この点に
証明責任規範の本質と価値が存するのである｡｣ (ローゼンベルク証明責任論９頁)｡ そうだとすれ
ば､ 証明責任の諸原則は､ 基本的に､ 訴訟法に属するといわざるをえないのではないだろうか｡ 事
実､ ローゼンベルクは､ 証明責任論の第１版では､ 訴訟法説を採っていたのである｡
 客観的証明責任論は､ わが民事訴訟に妥当するか｡









証明責任を無用視できないとし､ また､ 主張責任の概念が成立するとし､ それは証明責任に全
く対応する概念であって､ 主張責任の対象と範囲とはなにかという問題は､ 証明責任の分配の
問題と同じ方法で解かれるべきものであり､ ここでも客観的主張責任・主観的主張責任の両概
念を区別できるが､ やはり客観的主張責任のほうが基本的であるとする｡ そのうえで､ 法規不
適用原則から証明責任の分配を導き出し､ 出発点としてある法規を採ってこれが訴えによる要
求の基礎―いわゆる基礎規定､ 多くは､ 権利 (請求権) 根拠 (づけ) 的ないし発生的規定であ
る―になっていると仮定し､ 請求権は 別のいわゆる反対規定によって､ いろいろな風にして










べ切れない､ という場合があるのである｡ [改行] そんな場合に裁判官はどのような裁判をすべき
であろうか｡ [改行] 事実問題が確定し難いからといって､ 法律問題を判断不能 (ノン・リケット)
とする､ そういうやり方をする余地はない｡ 裁判官は､ いやしくも本案判決のための訴訟要件が存
在する以上常に､ 訴求された法律効果を発生したものと肯定して請求を認容するか､ それとも発生
しなかったと否定して請求を棄却するか､ どちらかの判決をせねばならぬ｡｣ (同書８頁) という疑
問の提起からはじまる｡ そして､ ｢この疑問に答えるのが､ 証明責任に関する諸問題である｡｣ (同
書９頁) としていま述べた証明責任の諸原則を述べる｡ つまり､ ローゼンベルクの証明責任論は､
要証事実の存否不明 (真偽不明) を実体法規範を補充する (同書頁) それとは別の法規範である
証明責任規範 (規定) によって解決する法理であることを理論の出発点とするのである｡
ところが､ ローゼンベルクは､ そのすぐ後で､ ｢裁判官は､ 係争事件における当該の事実が確定




たときにも､ 法規の適用は行われない､ ということになる｡ その場合かかる不確かさから不利益を
被るのは､ 勝訴するのにその法規の適用が必要だったほうの当事者である｡ そこで､ 証明責任の原
則は次のように言える｡ すなわち､ ある一定の法規の適用なしには勝訴しえない当事者は､ その法
規の要件事実が実際に生起したことにつき証明責任を負う､ もっと簡単に言うなら､ 適用さるべき
法規の要件につき証明責任を負う､ のである｡｣ (同書頁) とする｡ つまり､ ｢証明責任による解
決の求められる問題は､ 醇化すれば､ ある主要事実が (主張ないし) 証明されなかった場合に裁判
官はどう判決すべきかに尽きる｣ (同書頁) のである｡ しかし､ これでは要証事実の存否不明を
その不存在とともに法規が適用されないというだけであって､ 先に紹介した証明責任規範の本質と
価値なるものは､ 一体なんだったのであろうか｡
そして､ ローゼンベルクは､ 弁論主義の支配する手続のおいては､ 主観的証明責任 (だれが立証
すべきか) を無用視できるとするのは行き過ぎであるとしながら､ 証明責任の本質を確定責任 (あ
る事実主張が確定されぬままとなり､ 証明なしとされる危険) であるとする (同書頁)｡ また､
弁論主義訴訟においては主張責任の概念が成立するとし (同書頁)､ それは証明責任に全く対応






そのうえで､ ローゼンベルクは､ 法規不適用原則から証明責任の分配を導き出す｡ ｢根本的には
証明責任分配の法則として定立しうるものはただ一つある｡ これは､ 上述の､ なかんずく第三節




ある』 という公式としても誤解のおそれはあるまい｡｣ (同書頁) というのである｡ そして､ ｢出
発点としてある法規を採ってこれが訴えによる要求の基礎―いわゆる基礎規定､ 多くは､ 権利 (請
求権) 根拠 (づけ) 的 (	
) ないし発生的 () 規定である―になって
いると仮定しよう｡ 例えば､ 金銭その他の代替物の消費貸借としての引渡によって貸主が種類数量
および品等が同じ物の返還請求権を与えられると定める民法六〇七条を採ったとすれば､ この返還
請求権は別の規定 (いわゆる反対規定) によって､ いろいろな風にして排除されうる｡｣ (同書
～８頁) として､ この別の規定として権利 (請求権) 障害的 (	
) (胚芽破壊的

	) 規定､ 権利 (請求権) 滅却的 (	




) ないし抑制的 () 規定があるとする｡




裁判官は､ 口頭弁論終結時点で､ 要証の主要事実の存否について､ 弁論の全趣旨および証拠資料
から､ ①その事実があるか､ ②その事実がないか､ または､ ③その事実があるかないか分からない
かのいずれかの心証を得る｡ したがって､ ③を解決するための法理が必要であるとするローゼンベ
ルクの説明は､ いかにももっともな論理であるかのようである｡ それかあらぬか､ 三ヶ月博士も､










末川博士の反論があったりして､ 顧みられることがなかった｡ ところが､ 昭和年になって､
兼子一博士がこれを取り上げられ､ それを昭和年になってさらに強力に展開されるにおよん
で､ 現在では支配的といってよいほどの通説となっている｡
のものである｡｣ (民事訴訟法 [第三版] [法律学講座双書] 頁) と｡









客観的証明責任論がわが国に継受されたのは､ 大正６年に雉本朗造博士によってである ( ｢挙証
責任ノ分配｣ 土方教授在職二十五年記念・私法論集頁) が､ 末川博士の反論があったりして
( ｢一応の推定と自由なる心証｣ 法学論叢巻１号頁)､ 顧みられることがなかった｡ ところが､
昭和年になって､ 兼子博士がこれを取り上げられ (民事訴訟法概論中巻頁)､ それを昭和年





ないという不利益又は危険を立証責任と呼ぶ (客観的立証責任と同義｡ 証明責任ともいう｡ )｡｣




定は､ その法律効果が他の法律効果に対してどのように働くかという観点から､ 権利 (法律関係)
の発生要件を定めた権利根拠規定 (拠権規定)､ その権利発生の障害要件を定めた権利障害規定
(障害規定)､ その権利行使を一時的に阻止する要件を定めた権利阻止規定 (阻止規定)､ 及びその
権利の消滅要件を定めた権利滅却規定 (消滅規定) の四つに分類されると考え､ これらの法律効果
の働き方によって論理的に定まる組合せに従い､ 訴訟の当事者は､ それぞれ自己に有利な法律効果
の発生要件事実について立証責任を負うとするもので､ この通説的見解を一般に法律要件分類説と










責任と呼んでいる｡｣ (同書頁) といい､ ｢ある法条の法律効果の発生によって利益を受ける当事
者が一定している以上､ この当事者に右法律効果発生の要件事実についての立証責任はもちろん主
張責任もまた帰属することになるのは､ 前述の立証責任及び主張責任の概念から導き出される当然





















それとともに､ 当事者本人を証拠方法とすることができなかった｡ つまり､ 当事者本人は､ 民事
訴訟においては宣誓の主体になりうるだけだったのである｡











条は､ 自由心証主義の妥当領域を､ 真実か不真実 (真実でない) かの場合であると
規定するから､ それから脱落した真偽不明を解決する法理が必要となり､ その解釈論として客
観的証明責任論が考えられたのである｡
普通法では､ 裁判所は､ 証明義務を負う者に (補充) 宣誓を命ずるか､ その相手方に (雪冤) 宣
誓を命ずるかは､ 係争事実の存否の蓋然性が大きいか少ないかによって決めることになっていたが､
証明の程度が係争事実の存否のいわば中間にある場合にはどちらの当事者に宣誓を命じるべきかに
ついて争いがあった (川島四郎 ｢年のドイツ民事訴訟法における当事者宣誓制度 (３・完)｣








(川島 (四)・前掲論文頁参照) かったようであるし､ また､ ｢裁判宣誓も判決でなされるから､
その要件としての真偽不明と一方当事者に宣誓が課された理由とを確信することが必要ということ
になる｡ するとその要件に疑問の生じた場合にどうなるのか､ 裁判宣誓を課さないのでもよいので
はないか､ が問題となる｣ (竜嵜喜助・証明責任論頁)｡ このような問題を解決するための法理と
してローゼンベルクらによって客観的証明責任の考えが提唱されたわけである｡
	

















わが国では､ 自由心証主義の妥当領域を､ 旧民事訴訟法条が ｢真実ナリト認ムヘキヤ否










法研究２巻頁] ) たとのことである｡ しかし､ テッヒョー訴訟法案条の原文の自由心証主義
の妥当領域についての部分は､ 改正前の	
条と同文の ｢｣
となっており､ この部分の邦訳は､ ｢真否ヲ定ム可キ｣ となっている｡ ところが､ テッヒョー訴訟
法案を法律取調委員会で審議し直すため報告委員が下相談の結果修正を加えたとされる民事訴訟法
議案では､ その部分が ｢真実ナリト認ムヘキヤ否ヤ｣ に修正された｡ すなわち､ ｢真実と認めるべ
きか真実でないと認めるべきか｣ から ｢真実と認めるべきか真実と認めるべきでないか｣ に修正さ
れたのである｡ 前述したように､ 裁判官は､ 口頭弁論終結時点で､ 要証の主要事実の存否について､









たのであるが､ この議論は当を得ていない｡ そういう意味なら､ 二八六条の文言は 『真実と見るか
真実でないと見るか』 でなく 『真実と見るか真実と見ないか』 とならなければならない筈で､ かよ
うに言葉遣いを考えただけでも右の解釈はなりたたないのである｣ (証明責任論～５頁) と｡
この民事訴訟議案の修正がそのまま明治年に成立した旧民事訴訟法条となり､ 現行民訴法



















文においては､ 行為規範は､ 裁決規範の背後にあって表面にあらわれず､ 明示的に規定されていな
いことが多い (前掲書頁) といわれる｡ 司法研修所も､ ｢ある法律効果の発生要件が何か､ 法文
にある一定の要件を権利 (又は法律関係) の発生要件又は障害要件のいずれと理解すべきかという
ような要件の確定の問題は､ いずれも実体法規の解釈によって決められるべき事柄である｡｣ (要件
事実１巻頁｡ なお､ ３頁) などといっているところをみると､ 民法典の条項を裁判規範と解して
いるようである｡ 障害要件は､ 裁判規範に特有の要件だからである｡ 大体において､ 法規範を行為
規範と裁判規範とに分ける実益が､ 法令の名宛人を一般私人とみる見解の誤りを正して､ 裁判規範
の正当な名宛人を明らかにすることにあったといわれているから､ この考えによれば､ 民法典の条
項を裁判規範と解することは､ 当然といえば当然の理解である｡ しかし､ この実益論のアプローチ
には疑義がある｡ 法規範を行為・裁判の両規範に分けるのは､ 法規範の機能を分析したところ､ 違
いがあることが解析されたこと､ この機能の違いが要件および効果の違いをもたらすことが明らか
になったことからだと考えるべきであろう｡ そうすると､ 成文法令の各規定がア プリオリにまた
は論理的に裁判規範であるということにならないではないだろうか｡
民法典の条項が行為規範として起草されるべきことは､ 旧民法の起草者であるボソナードが指摘
している (高橋良彰 ｢ボアソナード草案と旧民法―日本民法形成の一道程 (上)｣ 法時巻号
頁参照) ところであるが､ 現行民法典 (民法典は､ 第回国会で成立した民法の一部を改正する
法律 (平成年法律第号) によって全面的に改正されたが､ 条の２ないし条の５が新設
され､ 若干の条文が加除訂正された以外は､ 口語体になっただけで､ 実質的な変更はないといって
よい) の条項が行為規範として起草されたことは､ その起草委員であった梅謙次郎博士の法典調査
会における答弁からうかがうことができる (法務大臣官房司法法制調査部監修・法典調査会民法議
事速記録三 [日本近代立法資料叢書３] ～３頁) ばかりでなく､ 同じく起草委員であった穂積
陳重博士の次の著述からも明らかであろう｡ ｢法典の文章用語は､ 平易簡明にして､ 成るべく多数
人の了解し得べきを専一とせざる可らず､ 古代に於ては､ 法律を以て治民も要具となせしを以て､




成文法令の各規定が､ ア プリオリにまたは論理的に裁判規範であるとはいえず､ それを行
為規範とするか裁判規範とするかは起草者の考えによるのであって､ わが民法典の起草委員は､
民法典を原則として行為規範として規定する考えであった｡
権義の利器となすを以て､ 苟くも人民たる者は､ 尽く之を知らざる可らず､ 立法者たる者も亦た之
を人民に知らしむるを以て其務となさヾる可らず｣ (法典論～５頁)｡ 一般に裁判規範であると
考えられているドイツ民法＝の規定が実は行為規範であることは､ 証明責任の分配について
文構造説を採るローゼンベルクですら認めるところである (証明責任論７頁､ 頁)｡ そうすると､
ローゼンベルクは､ 行為規範であるの条項が裁判規範になるのをどのように考えていたので
あろうか｡ ローゼンベルクは､ ｢裁判所構成法一条 (司法権ハ法律ニノミ従ウ独立ノ裁判所ニヨリ
テ行使セラル) を通じて初めて､ 私法が裁判官への指示に化するのである｡｣ (同書頁) という｡
しかし､ ローゼンベルクは､ ｢(客観的) 証明責任は既に各法律関係の法文自体の中に明定されてい
る｣ (同書	頁)､ ｢ある規定が拠権的原則規定に対する障害的例外規定としての性質を有すること
は､ 自明のことながら､ 法典の存する場合には､ 法律の条文によって知られるのでなければならな
い｡ 従って民法典の編纂者たちがこの要請を心得て終始一貫これに従ったことには､ ただただ敬意
を表すべきである｣ (同書頁) といっているのである｡ 証明責任 (の分配) が各法律関係の法文
自体の中に明定されているということは､ 客観的証明責任を唱える以上は各法律関係の法文の名宛















このように､ 民法典＝形式的意義の民法の条項は､ 原則として行為規範を定めているが､ 民法典






























しかし､ ボアソナードが旧民法草案第５編 (証拠及ヒ時効) 第１部 (証拠) 前置条例中の条､
条で主張責任の分配および証明責任の分配の原則と証明責任の意義および効果を設けるに及び､
テッヒョー訴訟法案を審議し直していた法律取調委員会での激論の後､ 同法案条は､ 削除され
た (法務大臣官房司法法制調査部監修・民事訴訟法草案 [日本近代立法資料叢書] 頁､ 同・










旧民法証拠編は､ 財産編､ 財産取得編第１～第章および債権担保編とともに､ 明治年４月






とからも分かるように､ 主張責任の分配､ 証明責任の分配､ 証明責任の意義および効果については､
フランス法の考えに倣って､ というよりもそれをさらに徹底させて､ 旧民法証拠編１､ ２条が所轄




法公布以後についての概観―｣ 民法研究１巻頁)｡ そして､ 現行民法の起草に当たっては､ ｢起
草者 (引用者注・穂積､ 富井政章および梅) 中証拠に関する法規を総則及各編に分配すへしとなす
者｣ があったにもかかわらず､ 旧民法証拠編の各条項は､ 時効のそれを除いて､ 当初から ｢査覈
(さかく｡ 不利なことを調べること) し修補刪正 (さんせい｡ 文章の字句をけずり正すこと) を施
す｣ 対象外とされ､ ｢之を民事訴訟法に編入｣ することとされ (福島正夫編・穂積陳重立法関係文
書の研究第１部頁､ 頁､ 頁､ 頁)､ その相当数の条項が大正年の旧民訴法の大改正で
その条項となった｡ しかし､ 主張責任の分配､ 証明責任の分配､ 主張責任および証明責任に関して
は､ 旧民法証拠編１､ ２条の法理を踏まえた慣習法が成立し､ その後も立法化されることはなかっ
たのである (この経過については､ 拙稿 ｢民事訴訟における主張と証明の法理はどうあるべきか
(中)｣ 判タ	号～５頁を見られたい)｡
 わが民事実体法における主張責任の分配､ 証明責任の分配､ 主張責任および証明責任に関する
法理論は､ どのように構築されるべきか｡





いえ､ 裁判を受ける権利は､ 明治年２月日に公布され､ 明治年月日に施行された大日本
















がき２頁]｡ なお､ 奥田昌道・請求権概念の生成と展開頁以下参照)｡ 民事訴訟の制度的目的も､
訴権とどちらが卵でどちらがにわとりかは別として､ 訴権と不即不離に論じられてきた｡ こうして､
現憲法下においても､ わが国の現在での民事法における主張責任の分配､ 証明責任の分配､ 主張責
任および証明責任に関する法理論を､ この慣習法理を理論づけ体系化することにより構築しても､
決して論理矛盾ではないのである｡
また､ 旧民法証拠編１､ ２条の法理を踏まえた慣習法理を現在の法理論とするというと､ ずいぶ




ある (石川訳・前掲論文～８頁､ 	頁)｡ そもそも証明責任の分配は､ ローマ法以来の ｢歴史的
通用性｣ (シュヴァーブの言) のある法理なのである｡ そして､ ボアソナードは､ 旧民法証拠編１､
２条の前身である民法草案
､ 
条はローマ法諺の ｢証拠は原告人の責に帰す｣ と ｢被告は抗
弁法を以て対抗しつつ原告となる｣ を写すものであるといっている (司法省・前掲書６～７頁)｡












条２項前段 (ただし､ 同条項前段は､ ｢対手人ハ己レノ方
ニ在テハ自己ニ対シテ証セラレタル事実ニ対抗スル反対ノ事項ヲ証明…スルコトヲ要ス｣ となって
いた) について､ ボアソナードは､ 原告が被告に対して契約上の債務の履行を求めた場合において､
この契約の締結が証明されまたは争いがないとすると､ 契約締結時において意思能力または行為能






旧民法証拠編１条２項前段は､ 反証の提出責任 (負担) と権利発生 (消滅) 障害事由の証明
責任をひっくるめてそれらが相手方にあることを規定しようとしたと解することができる｡
また､ 次のような事例を示して説明している (ボアソナード口述・民刑証拠法講義頁)｡ 原告
において被告の署名捺印した証書を提出して債権があることを証明したときは､ 被告は､ その事実
の反対の事柄すなわちその署名捺印が自分がしたものではない､ 偽造であると申し立てる場合であ
る｡ また､ 動産取り戻しの訴えにおいて､ 原告がその権原の証書を提出したときに､ 被告がその証
書を偽造であると称する場合である｡




次に､ ボアソナードは､ 権利関係の変動のうち変更の事由についてはまったく触れていない｡ 権
利関係の変更には､ 主体の変更と内容 (客体) の変更と作用の変更とがあり､ さらに内容の変更に
は､ 数量的変更と性質的変更があるといわれている (我妻榮・新訂民法総則頁など)｡ 主体の変
更は､ 財産権等の保有者がその財産権等を第三者に移転することであるから､ その保有者にとって
は財産権等の消滅であり､ その第三者にとっては財産権等の発生である｡ 数量的変更は､ 財産 (権)
の内容が増減することである｡ その保有者にとって､ その増加は増加分の発生を､ その減少は減少
分の消滅を意味するといってよい｡ 性質的変更は､ ある権利関係が他の権利関係に変ずることであ
る｡ したがって､ その権利関係を有する者にとってみれば､ その権利関係の消滅であり､ その他の
権利関係の発生である｡ また､ 作用の変更は､ 不完全または未完成の権利関係が完全な権利関係に､































や請求の認諾 (条｡ ただし､ 条文は､ ｢口頭弁論ノ際原告其訴ヘタル請求ヲ抛棄シ又ハ被告之ヲ
認諾スルトキハ裁判所ハ申立ニ因リ其抛棄又ハ認諾ニ基キ判決ヲ以テ却下又ハ敗訴ノ言渡ヲ為ス可
シ｣ である) が規定されているから､ 権利関係の存否の主張ひいては一般条項および不特定概念の
存否を含む権利主張やそれに対する権利自白が認められていたことになるというべきである｡ そう





















そうすると､ 法律効果には､ 権利関係の発生と消滅とがある (変更については､ 前述したとおり
両者に分属させることができる) から､ 基本的には､ 権利関係の発生という法律効果およびその原
因である法律要件と権利関係の消滅という法律効果およびその原因である法律要件をそのまま前者
を権利関係の存在を主張する者に､ 後者を権利関係の存在を争う者にそれぞれ主張ないし証明する




たとえば､ 動産の所有権の取得 (発生) という法律効果Ｒおよびその原因である法律要件Ｔは､
無主の動産であること１と所有の意思をもってこれを占有すること２という二つの法律事実によっ




それぞれの行為責任である｡ このことは､ 旧民法証拠編１条１項に ｢其事実ヲ証スル責アリ｣ とあ








である｡ そして､ 請求権の行使可能性もその行使も､ 請求権の存在を主張する者にその主張ないし



























ことを定めたことは前述したが､ ボアソナードは､ その理由を､ 権利関係の発生および消滅の事由
の証明の負担を分配された者が､ その一部の事実につき証明することが消極的事実の存在の証明ど
































は､ 売主と買主間の売買契約の有効な成立､ すなわち､ 売買契約の成立１とその成立が有効にさ
れたこと２という二つの法律事実から構成されている (ただし､ 契約の成立も契約の有効も､ 一
種の法律関係であって､ 主張責任の対象にはなるが､ 証明責任の対象にはなりえない)｡ この二つ
の法律事実のうち２は､ 前述したように､ 主張が定型的にいちじるしく困難であるうえ､ 契約は
成立すれば一般に有効であるとみるべきであるから､ その解釈からも､ 積極的に存在しなければな
らないことを要求するまでのことはなく､ 消極的に存在すればよい､ つまり､ 積極的に不存在でな
ければよいというべきであって､ したがって､ 主張責任の分配により､ 有効の反対形象である無効－
(マイナス) ２を契約上の権利の存在を争う買主が主張すべきことになる｡ 売主の買主に対する代金






























売主の買主に対する代金請求権の消滅という法律効果 () の原因となる法律要件 () を構成す
る売買契約の解約という合意の成立 (１) とその成立が有効にされたこと (２) という二つの法律
事実について主張責任の分配が行われ､ そのうちの (２) の反対形象－ (２) について売買代金請






















() を参照されたい) しないかぎり､ 行為規範の権利発生という法律効果から推認される具体























すべきことになるから､ その要件事実 [－２] は権利発生障害事由､ その分配効果 [] は権利発
生障害効果であり､ 残った１について主張責任の分配をすると､ それが売買代金請求権の存在を
主張する売主が負担すべきことになるから､ その要件事実 (１) は権利根拠事由､ その分配効果
() は権利根拠効果である｡ ということは､ 具体的な訴訟において､ Ｒから推認される具体的なＲ
(と等価値の効果) が生じたと判断されるためには､ 売主が (１) に該当する具体的な売買契約の
成立を主張し買主がそれを認めるかそれを争うときは売主がそれを基礎づける具体的な売買契約の
成立要件となる主要事実を主張しそれが認定されるかして､ 要するに () から推認される具体的
な () が発生したうえ､ 買主が [－２] に該当する主張事実を主張しないか主張してもそれが認
定されないかして [] から推認される具体的な [] が発生しなければよいことになる｡ なぜなら
ば､ ２は､ 解釈上消極的に存在すればよいということで権利発生障害事由になったのであり､ その

























主張する負担があることになる｡ これらのことは､ 土地の所有権に基づく返還請求訴訟において､ 請
求の原因中の ｢原告は､ 請求の趣旨記載の土地を所有している｡｣ ことが争われた場合において､ その
所有権の存在について中間確認の訴え (民訴) を提起する場合における主要事実を法的三段論法
の小前提とするその大前提となる要件事実および分配効果から考えれば､ 容易に分かることである｡
法律事実が信義則 (民１Ⅱ)､ 権利濫用 (同条Ⅲ)､ 公序良俗 (民) といった一般条項または過
失 (民など)､ 正当の事由 (借地借家など) などといった不特定概念の存否である場合も､ 同
様である｡ 一般条項は多くは個別的法規範に外在的に妥当領域をもつが､ 不特定概念は､ 特定の個
別的法規範の法律事実にすぎない｡ しかし､ 両者の法的性質は類似しており､ 現在の通説では､ 一
般条項が不特定概念に同化しているといわれている (倉田 ｢一般条項と証明責任｣ 法学教室〈第二
期〉	頁参照)｡ したがって､ 以下では一般条項を含む趣旨で不特定概念というが､ それは､ 法律
的価値判断が要因となる点で法律的判断そのものといえる権利に近い性質を有する｡ ただ､ 権利で
はその変動の原因となる法律要件が定まっているのに反し､ 不特定概念ではそれが通常は個別的法










その成否に最終的には裁判所の判断を必要とするのである｡ しかし､ 不特定概念といえども､ 具体
的な訴訟において､ 訴訟当事者は､ 権利と同様にそれを主張しあるいはそれを認めることによって
裁判所の判断を排除ないし回避することができるのであって､ したがって､ 法律事実が不特定概念









である｡ こうして､ 不特定概念の類型について主張責任の分配および証明責任の分配を行い､ 不特
定概念の存在を主張する者にそれを基礎づける類型を､ 不特定概念の存在を争う者にそれを排斥す
る類型をそれぞれ主張する負担を負わせることになる｡ たとえば､ 債権者取消権 (民) は､ 債
権者を ｢害スル｣ ことつまり詐害性の存在という不特定概念が法律事実であるが､ 債権者取消権は､
債務者が法律行為をした時に発生し､ 債務者の資力の回復によって消滅すると解するならば､ 詐害






ときは､ それについて行われる主張責任の分配は､ 同時に証明責任の分配を兼ねることになる｡ も
う少し端的な言い方をすれば､ 事実上の主張における主張責任の分配は､ 同時に証明責任の分配に
ほかならないのであって､ 弁論主義の支配する民事訴訟においては､ 証明責任の分配が独自の存在
意義をもつことはないのである｡ つまり､ 証明責任の分配は､ 証明責任の関係で観念されることで
あるといってよい｡ 旧民法証拠編１条１項が ｢之ヲ主張スル者ハ其事実ヲ証スル責アリ｣ と､ 同条


















































と呼ばれている｡ すなわち､ 契約解除の意思表示に 『賃借人が催告期間内に催告金額を支払わな
いこと』 という停止条件が付されているというわけである｡ [改行] ところで､ この意思表示が
停止条件付契約解除の意思表示であるとするならば､ 賃貸人が契約解除の効果の発生を主張する
には､ その意思表示の効果の発生がかかっている停止条件の成就､ すなわち 『賃借人が催告期間
内に催告金額を支払わなかったこと』 をも主張立証しなければならないはずである｡ しかし､ こ
の場合に限って賃貸人に賃料債務の 『不履行』 について主張立証責任を負わせようとするのは､
通常の催告解除の場合と対比して権衡を失することになるであろうし…､ 当事者間の立証の負担
の公平という立場からも妥当ではない｡ したがって､ この場合においても､ 賃貸人は 『不履行』
について主張立証責任を負うものではなく､ やはり賃借人が 『履行』 の事実を主張立証すべきも
のと解するのが相当である｡ すなわち､ 催告期間内に催告金額の支払がなかったことが解除権の
発生事由ではなく､ 催告期間内に催告金額の支払があったことが解除権の発生障害事由であると
考えるべきである｡ [改行] …結局､ 合理的に解釈された右意思表示の内容は､ 『催告期間が経過
した時に賃貸借契約を解除する｡』 旨の一種の停止期限…付契約解除の意思表示であるとみるの





◎ そこで､ 要件事実は､ 要証事実の真偽不明という事態の生じうる主要事実と同義にならざるを
えなくなる｡




る見解が通説になっているが､ わが国の通説は､ これをほとんど無視する｡ そのため､ 真偽不明
を解決する法理がどうして実体法規の適用ないし不適用に結び付くのか､ その論理が明らかでな











◎ その結果､ 権利主張および権利自白は､ 認められない｡ 訴訟当事者は､ 規範的要件については
意見を述べることができるにすぎない｡
◎ そのうえ､ 民事実体法典の条文の構造に拘束されることになり､ 無意味な何重再抗弁を必要と
する事態になる｡
◎ また､ 法的な効果 (法律効果ではない) は､ 民事実体法典の個々の規定によって生ずることに
なるから､ それが任意規定であっても､ それがまず適用され､ 当事者の意思はただそれを排除す
ることができるだけであり､ 民法条の規定は､ 無視されることになる｡











のになる｡ こうして､ 主張責任の分配ないし証明責任の分配の法理が適用される段階で､ 請求の内
容である権利関係の存在を主張する者とそれを争う者に主張および証明の負担が割り当てられてし





る場合においても妥当する｡ すなわち､ 具体的な民事訴訟において､ 要件事実が権利関係､ 一般条









そうすると､ 行為責任としての主張責任は､ 具体的な民事訴訟において､ 当事者の一方がその訴
訟における請求またはそれを基礎づけもしくは排斥する規範的要件の主張をする立場からあらかじ
め定まっている裁判規範の要件事実を充足する主要事実を主張すべき負担である､ ということにな







特定するためにその旨を指摘する主張をするだけでよい (ただし､ 確認の利益は､ 主張することを















また､ 給付の訴えを提起した原告は､ 請求である請求権の存在､ 行使可能性の存在およびその行
使を基礎づけるために､ 請求の原因として､ 請求権の権利発生事由または権利根拠事由を充足する
主要事実および権利行使事由を充足する主要事実について主張責任を負い (元本の支払を求めるだ
けの場合には､ 行使の事実は､ 訴えの提起で明らかであるから､ ことさらに主張するまでもないが､
遅延損害金の支払を求めるような場合には､ 行使した [将来において､ 行使する] ことを主張しな




















ちなみに､ 否認も抗弁 (広義) も､ ともに主張責任を負う相手方の主要事実の主張により生ずる


































証明は､ 挙証または立証と同義のように考えられているが､ 挙証や立証は､ 語感的には証拠を提





証明は､ このように第１義としては､ 事実審の裁判官が､ 口頭弁論の終結時点において､ 要証の
(積極的または消極的) 主要事実の存在につき証拠資料ないし弁論の全趣旨により確信を抱いた心
理状態のことである｡ そして､ 確信という心理状態は､ 裁判官が経験則に照らして全証拠調べの結
果および弁論の全趣旨を総合検討し､ その存在を是認しうる高度の蓋然性によって裏づけられた､
真実性について通常人が疑いを差し挟まない程度の心理状態をいうと解してよいだろう (最二判昭









証明は､ 第１義としては､ 事実審の裁判官が､ 口頭弁論の終結時点において､ 要証の (積極
的または消極的) 主要事実の存在につき証拠資料ないし弁論の全趣旨により確信を抱いた心理





判所に顕著な事実については､ 当事者の一方は､ これを証明することを要しない (民訴)｡ 顕著






て証明されないかぎり､ 裁判所は､ これを判決の基礎とすることができない｡ このように証拠ない
し弁論の全趣旨により証明を要する事実を要証事実というのである｡
 法律上の推定とは､ なにか｡





任の分配を転換するものであるといわれる｡ この通説的見解は､ 兼子博士の ｢推定の本質及び効果
について｣ 法協巻号頁以下 (この論文は､ 同・民事法研究Ⅰ巻頁以下に収録されてい
る) の見解を祖述するものであるが､ 兼子博士のこの見解は､ 年の全面的改正前におけるドイ
ツ民事訴訟法上の学説を取捨選択しながら形成されたものであり､ とくにローゼンベルクの証明責
任論第二版の影響を強く受けているものである｡
推定を定める法規の規定は､ 裁判規範であるというべく､ したがって､ 推定事実の存在について
の主張責任は､ 規定の趣旨に従って､ 推定によって利益を受ける者にあるというべきである (拙稿
｢民事訴訟法における法律上の推定について―民法一八六条を中心として―｣ 白川和雄先生古稀記
念・民事紛争をめぐる法的諸問題～頁をみられたい)｡ そして､ 証明責任も､ 同様であろう
(私は､ 同論文では､ 証明責任については通説的見解を支持したが､ 少なくとも③についてはそれ
を改め､ 藤原弘道教授 (当時､ 判事) の見解 [ ｢所有権の取得時効の要件事実―民法一八六条一項
の性格をめぐって―｣ 司法研修所論集・創立三十周年記念特集号１～頁] に従うべきではないか
と考えている)｡
これを短期取得時効 (民Ⅱ) の要件事実についてみてみよう｡ 司法研修所民事教官室は､ ｢右
民法一八六条一項の推定規定はむしろ 『暫定真実』 の性質を有すると解する説 (兼子・民事法研究





法律上の推定は､ 法規の適用によってする推定であり､ これには､ 法律上の事実推定､ 法律
上の権利推定および暫定真実があるとされるが､ 暫定真実については疑問がある｡
が所有権を争う側の主張立証責任に属すると解することとなる｡ 二項では条文上更に､ 占有のはじ
め (イ) 善意にして (ロ) かつ過失なかりしことの要件を追加し､ この場合には占有の期間は､















(イ) 年間､ (ロ) 所有の意思をもって､ (ハ) 平穏かつ公然に､ (ニ) 他人の不動産を､ (ホ) 占
有し､ 占有のはじめに (へ) 善意で､ (ト) かつ過失がなかったことについて主張責任および証明
責任があることになり (ただし､ (イ) の主張を相手方が争うときは､ 年間の前後の両時点にお
いて占有したことを主張し､ 証明すればよい｡ つまり､ それについて主張責任および証明責任があ
る)､ その存在を争う者は､ (イ) ないし (ト) の主張を争いあるいは積極否認し､ 反証を提出すれ
ばよいことになろう (ただし､ (イ) にかぎっては､ 占有の中断があったことについて所有権の存
在を争う者に主張責任および証明責任があると解する可能性があることをまったく否定することは
できない)｡ そして､ 私が旧説の論拠の一つとした旧民訴法の立法段階における民事訴訟法草案














この証明責任の分配は､ すでに述べたように､ 法律上の推定を別とすれば､ 事実上の主張につい
ての主張責任の分配と完全に一致する｡ したがって､ 行為責任としての証明責任は､ 当事者の一方
が､ この主張責任の分配により負担するところの要件事実を充足する主要事実の主張のうち相手方
が争うものについて､ 証拠資料ないし弁論の全趣旨をもって裁判官に確信を抱かせなければならな
い場合に発現する｡ 責任といっても､ 負担であって､ 義務ではなく､ また､ 結果責任としての証明
責任のように不利益ではない｡ そして､ 行為責任としての証明責任は､ 具体的な訴訟でどのような
訴訟状態においても､ 相手方に転換することはない｡ 具体的な訴訟においては､ 行為責任としての
証明責任を負う当事者の一方が要証事実を証明するのに足りる証拠 (本証) を提出し､ 相手方は､




























以上に述べてきたことを取りまとめると､ 要件事実は､ 通説では､ 主要事実と同義であり､ 私見
では､ 裁判規範の要件であるが､ 通説のいう要件事実が裁判規範の要件に該当する具体的な事実を







よる｡ したがって､ 両説は､ 論理必然的な違いであり､ しかも､ 両説の発想は､ まったく逆である
から､ 両説を調整することは不可能であるといってよいであろう｡ そのことは､ 通説が客観的証明
責任を出発点としながら､ 民事実体法を適用するために､ 途中で論理をすり替えなければならない
ことによって明らかである｡ 通説が要件事実を主要事実と同義であるといっても､ それは､ 個々の
具体的な事実ではなく､ 多分に抽象化したものであるから､ 結論において両説においてそれほどの
違いはないなどということはできないのである｡






しかも､ 両説の発想は､ まったく逆であるから､ 両説を調整することは不可能であるといって
よいであろう｡
